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信教の自由を理由とする一般的法義務の免除
― Affirmative Action との類似性から―
太 田　　 信＊
要 旨
　一般的法義務の免除（以下，義務の免除とする）はこれまで，日曜日参観事件やエホバの証人剣道不
受講事件などで争われ，学説上も様々な議論があった．特に判例では，義務の免除を求める側の信教の
自由が制約・侵害されていることよりも，裁量権に関する判断に終始した判決が多い．しかし，日本国
憲法で信教の自由が保障されている意味などを含めて考えると，信教の自由侵害の問題として扱うこと
が望ましいと言える．また，義務を免除した場合，政教分離との関係が問題となる．この点に関しても
様々な議論があったが，近年では平等との関係が指摘され，これに合わせた議論が求められている．
　そこで本論文は，義務の免除という問題を信教の自由侵害として扱うという立場に立った上で，義務
の免除が少数派に対する優遇という構造を用いており，これがいわゆる Affirmative Action（以下，AA と
する）に類似しているということから検討する．これは，AA は実質的な平等を図るための措置であり，
これを義務の免除に関する議論に応用できれば，平等という問題も解決しつつ，新たな展開を義務の免
除に認めることができるのではないかという考えからである．
　検討の結果，AA と義務の免除は，その構造上一致し，類似性から考察することは可能である．そし
て，義務の免除が正当化できるかに関しては，審査基準を立ててこれを検討することが必要であるが，
この考え方からは，様々な要素を踏まえて審査基準を立てることが可能である．そしてこの考えによれ
ば，義務の免除を求める少数派の権利をより保障できる可能性がある．
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は じ め に
　近年，欧米を中心に，イスラーム教徒のスカー
フ問題1）に関する議論が活発である．この問題で
は，その発端である1989年にフランスで争われた
事件のように，公の場でスカーフの着用が主とし
て問題となる．しかし，公の場における問題だけ
ではなく，私人間における問題としても捉えられ
つつある2）．またアメリカでは，宗教の自由と，
LGBT の権利との関係が問題になるなど，議論と
なる範囲が拡大している3）．
　一方日本では，こうしたスカーフ問題は未だ発
生していない．しかし，今後これが発生しないと
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も限らない4）．この場合，特に私企業を舞台にこ
の問題が発生する可能性は十分にある5）．そして，
アメリカと同様に LGBT の権利との関わりも注意
深く考える必要がある．
　こうしたスカーフ問題の根底には，信教の自由
を理由として，平等原則に基づき全ての人に平等
に法によって課される義務である6），一般的に法
で課された義務を免除できるか，いわゆる一般的
法義務の免除（以下，義務の免除とする）という
問題がある．この問題に対しては，これまで，政
教分離と信教の自由が衝突し，対立関係に立つ両
者をどのように調整するか，という観点から議論
されてきた．そして近年では，義務を免除するこ
とと平等原則との関係についても指摘されている．
　この義務の免除に関しては様々な先行研究，判
例が日本にもある7）．しかし，その判例における
判断手法には問題点がある．また，義務の免除と
政教分離との関係の考察も十分とは言えない．そ
して，特に平等との関係は，これまで日本ではあ
まり意識されていない．これに対して，アメリカ
では義務の免除に関する判例・学説は豊富であり，
そして近年，平等の観点からこの問題を捉え直そ
うとする動きも活発である．そこで，本論文では
こうしたアメリカの議論を参照しつつ，日本にお
ける義務の免除を再考する．
　その際，特にAffirmative Actionとの類似性から
義務の免除を捉えるというアメリカの議論を参照
する．これは，Affirmative Action と義務の免除の
構造が一致することから検討するという，これま
で日本ではほぼ主張されることのなかった見解で
ある．これにより，義務の免除と平等という問題
に重要な指摘ができると考える．
Ⅰ 日本における一般的法義務の免除
　まず，従来の日本における義務の免除を，判例
と学説を通して検討する．
1 ．判　　　例8）
⑴ 日曜日参観事件9）
　判示においては，宗教的中立性に関し以下のよ
うに判断した．この中では，欠席と扱わないこと
は「公教育の宗教的中立性を保つ上で好ましいこ
とではないのみならず，…公教育が失うところは
少なくないものがあるといえる．」とする．その上
で，日曜日参観授業の意義などをも踏まえ，これ
を行った校長の裁量権には逸脱がないとした．
　本件は，教育を受けさせる親の義務との関係が
争点となり，児童の信教の自由と公教育の宗教的
中立性という対立軸を捉え判断した10）．つまり，
政教分離と信教の自由の対立関係を念頭に置き，
政教分離が優先するとしている．
⑵ エホバの証人剣道不受講事件（以下，エホ
バ事件とする）
　判示についてまず第 1 審11）では，欠席に対して
受講時と同じ評価を下すことで，政教分離と信教
の自由が対立関係に立つ可能性があることを指摘
し，校長の裁量権の逸脱はなかったとした．対し
て控訴審12）は，代替措置は「教育的配慮」による
学校側の裁量に含まれ，これを認めたとしても，
公教育の中立性には反しないなどとし，裁量権の
逸脱を認めた．そして上告審13）では，代替措置を
認めたとしても特定の宗教への援助などにはなら
ず，公教育の宗教的中立性には反しないとし，同
様に，裁量権の逸脱を認めた．
　第 1 審と異なり，控訴審と上告審は政教分離と
信教の自由の対立ではなく，裁量権逸脱の判示に
終始する14）．その理由は，「本件は，剣道実技の履
修を義務付け強制する措置の当否を直接的に問題
とするものではない」15）とし，「教育的裁量判断に
係る問題」16）であるから，「信教の自由が背景にあ
ることを十分考慮に入れるべきものとしつつ，裁
量権の逸脱濫用に当たるかどうかという観点から
判断を下している」17）とされる．
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2 ．学 説
⑴ 対 立 関 係
　対立関係は，その有無が問題となる．対立関係
があるとする考えには，信教の自由を優先させる
説と，政教分離を優先させる説がある．前者では，
政教分離は厳格分離が原則であるが，信教の自由
が制約を受けた時に信教の自由を優先させるべき
とする考え18）がある．また，「宗教一般に対する便
宜供与であって，しかもそれが個人の信教の自由
を促進することになるような場合」19）に政教分離を
緩和し，信教の自由を優先する，「政策的緩和」を
主張する考えもある．後者の立場に立つ樋口陽一
は，西洋の公教育における政教分離の役割20）を例
に挙げながら，政教分離における宗団からの国家
による自由という意味21）に着目し，政教分離が優
先すると述べる．
　一方，政教分離の性格に関する人権説は，対立
関係を認めない．人権説は，政教分離は信教の自
由の保障の「必須の前提」22）とし，信教の自由の保
障形態の 1 つであると考える23）．これに基づき浦
部法穂は，両者の対立は，政教分離が国家と宗教
が機械的に無接触であるという前提が必要となる
が，政教分離は国家が宗教と如何なる関係をも持
ってはならないという機械的な無接触を求めてい
ないため，対立の前提が崩れ，対立は起こらない
とする24）．また，芦部信喜は人権説には立たない
が，政教分離と信教の自由を一体と捉え，両者の
対立を否定する25）．
⑵ 調 整
　判例では，対立関係の調整方法として，目的効
果基準，総合考慮が挙げられ26），基本的に学説上
もこの考えが支持される27）．そして，これらに加
え，エンドースメント・テスト（endorsement 
test）28）が主張されている．
　エンドースメント・テストでは，レーモン・テ
ストの「過度な関わり合い」という基準を「制度
的な関わり合い」へと限定し，目的と効果の基準
を「宗教の是認」をしたか否かに再構成する29）．
この基準には，政府の行為がある宗教への「是認」
のメッセージを送るものであれば，その宗教を支
持しないとされる者はそうした地位にないという
烙印（スティグマ）を押されることと同じと解さ
れ，こうした者を保護し，スティグマから解放し
ようとする点に意義がある30）．これをエホバ事件
に適用すると，信仰のため授業に参加できない学
生に，健康上の理由で授業に参加できない学生と
同様に代替措置を認めることは，剣道実技ができ
ないという信仰への「是認」というメッセージを
送ることとならず，また他の学生にスティグマを
押すこともないとされる31）．
　さらに，判例などでは度々，調整理論として平
等原則が指摘される．その代表的な指摘は，津地
鎮祭事件上告審の反対意見である32）．この意見に
は，政教分離と信教の自由の対立関係は平等原則
により消滅するという解釈と，対立関係は存在し
平等原則により調整できるという解釈が考えられ
る33）．後者の解釈に対しては，平等原則により政
教分離が緩和されることはあるが，問題が生じな
いことはありえない34），という批判がある．どち
らの解釈が妥当であるかには，様々な議論があり
明確な回答がなく，今後議論が必要である．
3 ．小 括
　判例では，主に裁量権に関する判断が中心とさ
れてきた．しかし，この判断手法には疑問が残る．
信仰の自由は絶対的に保障されるが，それが宗教
的行為として外部に表出した場合には規制に服す
る．この規制は，行動の自由を規制するが，その
行為は内心における信仰に基づくため，規制の評
価には慎重な態度が必要であり，安易な規制は認
められない35）．エホバ事件控訴審，上告審共に，
信教の自由に関する判断はなされている．しかし，
その判断は「慎重」ではなく，検討も十分ではな
い．義務の免除が争われる時，これを主張するの
は宗教的少数者である．信教の自由はあらゆる人
の信仰の自由を保障するが，歴史的に考えると，
88
宗教的少数者の信仰の自由の保障は，信教の自由
の中心的命題である．これにもかかわらず，裁量
権の判断により，宗教的少数者の信教の自由に関
する検討が不十分であることは認められない．や
はり，義務の免除は信教の自由の侵害に関する問
題であると捉え，政教分離と信教の自由が対立関
係に立つとし，両者の調整を図り，信教の自由を
より詳細に検討することが求められる36）．なお，
飯野が芦部の考えを，「政教分離原則の内部に，既
に信教の自由との調整原理（＝目的効果基準）が
含まれている」ために対立はないと評するよう
に37），両者の対立はないとする考えにおいても，
調整は必要である．
　そして信教の自由への侵害と捉える場合は， 2
段階の考察が必要である．具体的には，第 1 段階
として，一般的・中立的な法律や規制により義務
や負担が課され，信教の自由に制約や侵害がある
かが問題となる．そして制約や侵害がある場合に，
第 2 段階として，信教の自由を尊重し公権力が義
務を免除すると，政教分離などとの抵触が問題と
なる38）．
Ⅱ アメリカにおける一般的法義務の免除
　次に，比較対象としてアメリカの判例・学説を
取り上げる．比較対象国としてアメリカを挙げた
理由以下の通りである．まず，義務の免除の問題
の起源はアメリカにおけるクウェーカ （ーQuaker）
による兵役拒否の問題とされ39），その後も判例の
蓄積がある．また，義務の免除は，これまで「自
由」の観点から考察され一定の成果を上げている
が，近年は「平等」という新たな観点からの考察
が指摘される．アメリカは，この「平等」からの
考察に関する注目に値する研究が多い．このよう
に，義務の免除の起源，そして先進的な研究があ
るアメリカを参考とすることで，議論が不足する
日本には大きな示唆があると考える．
1 ．判例と立法の流れ
　アメリカの判例は，宗教的中立性の立場により
二期に分かれる．そして，判例とは反対の立場を
とる立法が存在する40）．
　連邦最高裁判所は，当初は実質的中立性の立場
であった．Sherbert 判決41）は，安息日再臨派
（Seventh-Day Adventist）の信者であった原告
Sherbert が，信仰に従ったために解雇され失業補
償が受けられなかったことに対して起こした訴訟
である．判示では，審査基準として「（Sherbert
が）受給者としての資格を与えられなかったこと
が，Sherbert の宗教の自由に関する憲法上の権利
の州による侵害とはならない」ものか，「Sherbert
の宗教の自由に課されるいかなる付随的負担
（incidental burden）も，州の憲法上の規制権限内
のことを規制することに認められる，やむにやま
れぬ州の利益（compelling state interest）によっ
て正当化されている」42）か，を提示し，結果的に免
除を認めた．
　この審査基準は，Braunfeld判決の間接的負担と
いう考えを発展させ，一般的に適用される法律が
信教の自由に実質的な負担を課す場合には，やむ
にやまれぬ政府の利益がその負担を正当化するこ
とができるか，そして，信教の自由を侵害せずと
も，政府の利益を達成するための他の手段が存在
しないかを判断すべきである，というものである．
つまり，宗教の自由への間接的な制約であっても，
実質的な負担が課せられているならば違憲であり，
実質的中立性の立場に立つ．
　この立場を覆し，形式的中立性の立場へと変化
したのが Smith 判決43）である．本判決は，宗教儀
式で禁止薬物を用い，勤務先から解雇された者が
失業補償を求め起こしたものである．判示では，
Sherbert 判決など厳格審査基準を用いた判決は，
「宗教の自由条項だけではなく，言論の自由や出版
の自由などのような，他の憲法上の保障と繋がり
のある宗教の自由条項に関する」44）判決であり，
Smith 判 決 は こ う し た「 混 合 状 態 」（hybrid 
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situation）45）ではないとした．そして，形式的中立
性の立場に立つことが必要であり，義務の免除は
政治過程の中で判断されるべきとし，これを認め
なかった．
　こうした立場の変化には大きな批判があり，立
法により実質的中立性の立場を回復しようという
動きが活発になった．その中で制定された法が46），
宗 教 の 自 由 回 復 法47）（Rel ig ious Freedom 
Restoration Act 以下では RFRA とする）である．
しかし，RFRA は，Boerne 判決48）で州に適用され
る場合に限り違憲とされた．その後，土地利用規
制や刑事収容施設などでの宗教問題を適用範囲と
して，実質的中立性の立場を復活させる宗教的土
地使用及び施設被収容者法49）（Religious Land Use 
and Institutionalized Persons Act 以下では，
RLUIPAとする）が制定された． RLUIPAはCutter
判決50）で文面上合憲であると判断され，現在も適
用されている．そして近年では，RFRA は Hobby 
Lobby 判決51）で，RLUIPA は Holt 判決52）で争点と
なった．
　現在の連邦最高裁判所は，形式的中立性の立場
であり，義務の免除は，立法でこれを定めること
は可能であると考えられている．しかし，実質的
中立性の立場を採用する RFRA・RLUIPA が制定さ
れ て い る．特 に RFRA は，O Centro Espirita 
Beneficente Uniao do Vegetal 判決53）により連邦に
適用される場合は合憲とされ，複雑な状況を呈す
る．そして最近では， 2 法の合憲性を正面から争
うのではなく，具体的な場面での適用が判断され，
実質的に宗教の自由に関する訴訟を代替してい
る54）．しかし，判例と立法の立場が異なるという
「奇妙な状況」が続いている以上，法律の違憲性を
問う訴訟が提起され，従来の判例の立場が覆る可
能性もあり，注視していくべきである．
2 ．学 説
⑴ Accommodation55）
　アメリカの学説では，宗教の自由よりも国教禁
止の方が優先し，義務の免除が認められないとす
る考えもある．しかし，Accommodation（宗教へ
の配慮56））と呼ばれる，宗教の自由を国教禁止よ
りも優先し，義務の免除を認める Michael W. 
McConnell の考えが注目されてきた57）．
　では，そのAccommodationとは何か．McConnell
は，宗教の自由を保障するという共通の目的を有
する宗教の自由条項と国教禁止条項が対立関係に
立たないとし，宗教に対するこれまでの識者の考
えや，宗教の自由と他の自由との違いから，憲法
上宗教は特別な地位に立つことを認める．この立
場からは，特別な存在である宗教とその他の非宗
教との間には，決定的な地位の違いがあり，この
ような宗教に対して優遇となる措置をとったとし
ても，何にも反しないとする．すると，宗教に対
して Accommodation として免除を認めたとして
も，国教禁止条項に反することにはならない．ま
た，Accommodation として免除は少数派宗教を保
護するという働きも有し，この点からも正当化で
きるとする．
　しかし，こうした McConnell の考えは，宗教を
特別な存在とすることで，国教禁止などの観点に
抵触する可能性があることが問題視される．そこ
で，この考えを克服しようとする動きがある．
⑵ 「平等な自由」論（Equal Liberty）
　EisgruberとSagerは，宗教の特別視や実質的中
立性を批判し，平等を用い義務の免除という問題
に取り組み，注目を集めてきた58）．
　彼らは，「宗教による差別の禁止」，「中立性の確
保」，「一般的な自由の保障」という 3 つの内容59）
からなる「平等な自由」論を唱える．そして，宗
教への特別視を否定する「平等な自由」論では，
宗教の自由を「特権」ではなく「保護」すべきも
のと考える．このように考える理由として，個人
や団体は憲法上の保護の対象であり，個人や団体
のアイデンティティーはコミットメントや実践を
共有することで定義されるが，そうしたコミット
ッ メ ン ト や 実 践 に よ っ て 迫 害 さ れ て き た
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（vulnerable to victimization）．そして，宗教に基づ
く区別や迫害を受けた者は，そのような扱いを受
けた原因が，宗教の「傷つきやすさ」（vulnerability）
にあったことを示しているとする60）．つまり，宗
教には迫害を受けやすいという「傷つきやすさ」
を有するために，宗教は「保護」をしなくてはな
らないと考える．
　そして，この「保護」の一手段として，義務の
免除があると考える．その際，宗教だけに義務の
免除を認めるのではなく，「平等な尊重」（Equal 
Regard）61）から，宗教だけではなく，良心などを保
護するためにも，免除は認められるとしている．
この考えにより，宗教ではないものにも義務の免
除が認められ，宗教との平等が図れるとする．
　しかし，このような「平等な自由」論にも批判
がある．それは，この説は義務の免除が受けられ
る範囲を拡大するが，思想・良心という非宗教的
な信仰には，信仰の特性によって免除が受けられ
ないものが存在し，これでは平等が達成できない
というものである62）．
Ⅲ 再考の前提として
　日本における義務の免除の正当化に関する議論
の中で，McConnellの説は度々紹介されているが，
宗教を特別視することに厳しい目が向けられる．
すると，この説の難点を克服しつつ，平等の観点
からこの問題を再構成した，EisgruberとSagerの
議論は日本では有益であるように思われる．しか
し，この説の根本を揺るがす批判がある以上，そ
のまま応用することは難しい．そこで本論文では，
新たな考えとして AA との類似性から義務の免除
を検討する．その前提として，日本での義務の免
除の争点を再確認する．
1 ．政教分離の類型化
　近年，目的効果基準の画一的な適用を見直す中
で，政教分離が問題となる場面を類型化し，場面
ごとに基準を使い分ける見解がある．この類型化
では，義務の免除もその 1 つとして現れ，これに
より義務の免除の論点が明らかとなる．
　例えば，政教分離の限界を 3 つに類型化する考
えがある63）．その第 1 類型は，宗教的意義が希薄
化し社会的習俗となった行為に関する「国家の宗
教への非同一化」である．また第 2 類型は，「国家
と宗教団体の分離」である．そして第 3 類型とし
て，国家が信教の自由を促進するために，積極的
に措置をとることが問題となる場面があり，これ
が，義務の免除に該当する．そして，それぞれの
類型では問題となる条文が異なり，第 3 類型は20
条 3 項，時には89条も問題となる64）．つまり，義
務の免除が「宗教的活動」（20条 3 項）に該当する
かが争点となる．
2 ．「宗教的意識の雑居性」
　次に宗教状況についてである．これを端的に表
す言葉として，「宗教意識の雑居性」がある．これ
は，津地鎮祭事件控訴審65）や上告審で指摘される．
この言葉に対しては，愛媛県玉串料事件の 2 名の
裁判官の意見のように賛否両論66）である．しかし，
両意見は，「宗教意識の雑居性」により宗教への
「無関心」が発生し，「特定の宗教に対するこだわ
りは希薄」となるとする点で共通する．また伊藤
正己も自衛隊合祀事件67）にて，「宗教の領域にあつ
ては，わが国における宗教意識の雑居性から宗教
的な無関心さが一般化している」とする．そして，
この「宗教意識の雑居性」は「社会意識の推移と
合わせて，注視しておくべき」68）とされる．この
点，様々な世論調査などからすると，宗教的意味
が希薄化した宗教的行為を日本人は抵抗なく受け
入れているという現状を指摘できる69）．
　また宗教学からは，日本人は「無宗教」を標榜
し，「『無宗教』という名の宗教心」を持ち，宗教
的行為を意識せずに行っているとされる70）．この
「無宗教」は無神論者という意味ではなく，自らは
特定の宗教の信者でないとするということであ
る71）．つまり，憲法学と同様に，日本人の多くは，
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自らは特定の宗教と無関係であるとし，宗教的行
為をそうと意識せずに行っているという現状が指
摘される．
3 ．一般的法義務の免除と平等
　義務の免除により，免除を受けた宗教・信者は
免除という「優遇」を受ける．反対に，この「優
遇」は，免除を受けられない者にとっては，宗教
を理由として区別され，その結果「不利益」を与
えられていることになる．この時，両者の平等を
どのように考えるかが問題となる．また，宗教の
中でも，免除を受けられる宗教と受けられない宗
教が存在し，両者の間の平等が問題となる．
　上記の点につき，McConnell は，宗派間の平等
を達成するには，Smith 判決のように国教禁止条
項を持ち出し，裁判所による義務の免除を否定す
るのではなく，少数派保護のために，要請・許容
されるAccommodationのどちらも必要であるとす
る72）．対して Eisgruber と Sager は，宗教と信仰，
思想・良心などの非宗教との平等を企図する．
　では，日本では宗教と非宗教73），宗派間どちら
の平等を重視すべきなのか．前述した日本の宗教
状況を踏まえる．この中では，多くの人が宗教的
行為をそれと感じず行っているなどの状況が指摘
される．すると，その中で宗教的行為を真摯にそ
れとして行う者は少数派と言える．また，日本に
おけるこれまでの判例でも，義務の免除において，
義務の免除を主張するのは宗教側であり，彼らは
当然少数派である．すると，宗教側が少数派，非
宗教側が多数派であると言える．よって宗教と非
宗教，そして宗派間の平等を図ることは共に必要
であるが，この両者の地位を考えることが日本で
は重要であり，義務の免除における平等の問題で
は，宗派間よりも宗教と非宗教との間がより重視
されるべきである74）．すると，この点を重視する
「平等の自由」論の基本的な考え方は有益であると
考えられる．そして，この「平等の自由」論のエ
ッセンスを生かした新たな理論が必要となる．
Ⅳ Affirmative Action としての義務の免除
　この新たな理論を検討する際注目すべきは，
EisgruberとSagerが義務の免除を保護措置である
とした過程である．彼らはこの点を説明する際，
憲法上には 2 つのパラダイムがあるというところ
から説き起こす．その中では，パラダイムの 1 つ
に保護すべき対象であるアフリカ系アメリカ人の
権利があり75），宗教も同様に保護すべき76）で，そ
のために免除を行うべきだとしていた．
　従来，アフリカ系アメリカ人の権利を保護する
ための措置として主張されるのは，Affirmative 
Actionである．AAと義務の免除を同様の性質を持
つものと考えるならば，AAの考えを義務の免除に
応用し，義務の免除は保護措置の 1 つであるとい
う考えを維持し，義務の免除に対して新たな考察
ができるように思われる．また，AAは実質的な平
等を図るため，宗教と非宗教の間の平等，そして
宗派間の平等をいかに図るかについて，一定の答
えを見出せるように思える．
　以下では，アメリカでこの説を主張する David 
E. SteinbergとAbner S. Greeneの見解を基に検討
する．
1 ．David E. Steinberg の考え
　Steinberg は，AA と義務の免除の構造の一致を
指摘し，差別的とされる人種，宗教による区別と
の違いから考察する．
⑴ AA と義務の免除の構造の類似
　人種に基づく区別は，本来不愉快（distasteful）
であり，公権力はこの区別を少数派への迫害のた
めに用い，少数派はこれにより不利益を課された
としても，それを覆すだけの政治的権力を欠いて
いる．これに対して AA は，確かに人種に基づく
区別ではあるが，人種的少数派にとっては利益を
与え，人種的多数派に対して不当に負担を課すよ
うな AA があれば，有権者たちはそれを覆すこと
ができるとしている77）．
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　そして，宗教による区別も本来不愉快なもので
あり，立法府は少数派を迫害するためにその区別
を用いることができ，また小規模の宗派に対して
負担を課すような宗教に基づく区別を廃止するこ
とは難しい．反対に，少数派宗教のメンバーに対
して独自の利益を与えるような法規範は宗教的迫
害を意味せず，免除が他の個人に対して不当に負
担を課している時には，有権者の多数派はそうし
た基準を変えるために役人（elected officials）を
説得できるからである78）．このような AA との類
似点からすれば，「政府は少数派宗教に対して宗教
を理由とする免除を認めることができる」79）と考え
るべきとしている．
⑵ 判 断 基 準
　この点は，「政府は，少数派宗教団体の信仰とあ
る法規範が衝突し，そして，法規範により課され
る負担が宗教による免除を否定することで果たさ
れる政府利益よりも上回っている場合に限って宗
教を理由とする免除を認めなくてはならない」80）と
いう基準を Steinberg は示す．ここでは，「少数派
宗教団体」，「免除を否定する政府利益」の意味が
問題となる81）．
　どのような宗教団体が少数派か．この点，どの
宗教が少数派であるかを決定するのは時として難
しく，信仰者数が多くとも，必ずしも多数派であ
るとは言えない．その中で彼は，少数派宗教団体
とは，世俗的な法が最も負担を課しやすい集団で
あると考える82）．そして，「免除を否定する政府利
益」については，これまでの判例から考え83），政
府利益がやむにやまれぬものであることを求めて
いる．
2 ．Abner S. Greene の考え
　Greene も AA と義務の免除の構造上の類似を
指摘する．この時彼は，憲法上許容される
Accommodation としての免除，つまり，法律で義
務の免除を規定する場合を想定する．
⑴ AA の許容性
　Greene は，AA を否定する形式的平等の立場を
批判する．そして，特に多数派が少数派に課され
る負担を取り除こうとする法を制定した際に，当
該法律が厳格審査に付され，違憲とされる可能性
があることに疑問を呈し，厳格審査を経なくては
いけないことは認められないとする．そして，少
数派の負担を軽減する法律に厳格審査基準が妥当
し な い と い う の は，憲 法 上 許 容 さ れ る
Accommodation としての免除にも適用されるとす
る84）．
⑵ AA と義務の免除の異同
　AAは，人種間の違いを無くすことを目的として
いる．これに対し，義務の免除の目的は宗教間の
違いを残したまま，ある宗教に利益を与えること
である85）．こうした目的の違いによっては，AA と
義務の免除の比較は難しく，両者の類似性は認め
られないように思われるが，Greeneは両者の比較
ができるとする．それは，両者が共に課せられた
負担を取り除くものであり，それにより「少数派
に対して一種の一流市民を保障することを意味す
る」86）からである．つまり，両者の目的は異なる
が，課せられた負担を取り除き，多数派と少数派
の地位を平等にするものであるという点で共通す
るとしている．
　さらに，AAに比べ義務の免除は，これに対抗す
るために訴えを提起できる者の範囲が広く，義務
の免除による第三者の権利を直接侵害はないとい
う違いがあるとする．また AA は，過去の差別を
理由にして正当化されることが多いが，免除は現
在の課せられている具体的な負担を理由に正当化
されるという違いもある．これらの違いを踏まえ
れば，アメリカでは AA と義務の免除は共にあま
り認められていないが，義務の免除の方がより認
められるべきとする87）．
⑶ 審査基準に関して
　レーモン・テストに対して Greene は批判的で
ある．レーモン・テストは「宗教目的」を持つ法
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律を制定することを違憲とするが，「宗教目的」で
宗教を援助することと，宗教に対して課されてい
る負担を取り除くことを区別しないと批判する．
立法過程で力を有する多数派が宗教を促進するこ
とこそ国教禁止条項の問題の中心であり，少数派
宗教のためにAccommodationをすることは，国教
禁止条項と抵触しない．そして，少数派宗教の負
担を軽減することは，多数派が偶然にある宗教を
優遇するのであるとして，AAとして少数派の人種
のための法律を制定することの重要な性質を憲法
上許容されるAccommodationとしての免除は共有
していると考えている88）．そして以上を踏まえ，
少数派の負担を軽減する法律に対しては，少数派
宗教に対する義務の免除が多数派宗教を促進する
政府行為であるかどうか，そして，免除が宗教の
間で差別となっていないか，により審査するべき
だとしている89）．
　SteinbergとGreeneは，AAと義務の免除の構造
が共に，少数派の負担を取り除き，優遇を行うが，
それは差別ではないという構造だとしていた．し
かし，構造の一致の詳細に関しては以下で整理す
る必要がある．まず，AA とは何かが問題となる．
3 ．Affirmative Action とは何か
⑴ AA と は
　AA の定義は一様ではないが，「ある特性に基づ
く分類を用いて，他者と比べて，対象者に機会を
与えるということ」90）であるとされる．そして AA
は，大統領令を中心として展開され91），雇用にお
ける平等が議論の中心であり，初めは，機会の平
等だけを規定していたが，次第に結果の平等が達
成されていった．
　このような AA に対しては，賛否それぞれの立
場から様々な主張がある92）．賛成の立場からは，
差別を是正するために結果の平等を成し遂げるこ
とができる措置であるということや，様々な意見
を取り込むことで組織の活性化に繋がるという意
見がある．反対に，特に逆差別を引き起こすこと
を理由とする批判も根強い．
⑵ 判例と審査基準
⒜　厳格な審査基準
　アメリカでは，AA の判断基準は厳格基準とさ
れ，これに基づき AA が正当化できるか判断され
てきた．厳格基準には，典型的な厳格審査基準と
緩められた厳格審査基準がある．典型的な厳格審
査基準とは，「立法目的がやむにやまれぬ利益を促
進するものであり，選択された手段がこの目的の
達成に向けて密接にしたてられていること」であ
り，緩められた厳格審査基準とは，「立法目的が重
要であり，その目的と規制手段に合理的関連性が
あること」93）である．
⒝　判例における判断基準
　Bakke 判決94）で Powell 裁判官は，人種による区
別は明らかに疑わしいものであるとし，人種や民
族による区別は典型的な厳格審査基準が求められ
るとする95）．反対に Brennan 裁判官は，疑わしい
区別には厳格審査基準が妥当するが，AAにより負
担を課される白人は，それを覆すだけの政治的権
力を持っているため，緩められた厳格審査基準で
良いとする96）．この後，小企業法が問題となった
Adarand判決97）で，連邦政府がAAを行う場合であ
っても典型的な厳格審査基準を適用すべきとされ，
Grutter判決98）でこの立場は再確認された．しかし，
Fisher判決99）では典型的な厳格審査基準に，「実行
可能な人種中立的な代替手段が，多様性に関する
教育的利益を作り出さないことが求められる」100）
という要件を追加し，さらに厳格な審査基準を適
用した．
　現在判例は，AAには厳格審査基準の中でも厳格
度の高い基準を用いる立場である．
⒞　厳格審査基準の背景
　人種への AA に厳格審査基準が用いられる理由
には，人種を用いた区別がそれ自体，不合理と推
定される「疑わしい区別」（suspect classification）
であり，「疑わしい区別」の対象である人種を主た
る対象とする AA は，差別的政策と同じく，差別
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を引き起こしかねず厳しく審査すべきということ
がある．また人種を用いて区別をすることは，区
別された者にスティグマを押すことであるとも説
明される101）．この点に関して，連邦最高裁判所の
裁判官は皆，AAと差別的政策は同じであるかもし
れないという疑いを有するとされる102）．
　この「疑わしい区別」として認められるために
は，「非転換性」と「差別された歴史の存在」が必
要であるとされる．この「非転換性」とは，生ま
れながらにしてその地位を変えられない，不変の
特性を有するかということであり，これに加えて
過去において悲惨な「差別された歴史」が存在し
ていれば，「疑わしい区別」だとされる103）．
　しかし中には，Adarand 判決の Stevens 裁判官
のように，AAと差別的政策は異なると考える立場
もある．彼は厳格審査基準を採用することに賛成
であるが，差別的政策は，敵意や偏見に基づいて
おり，民主的な過程で正当化できないが，AAは民
主的な過程で正当化できると考え，両者は異なる
ものであるとしている104）．つまり彼は，AA に行
き過ぎたところがあったとしてもそれは民主制の
中で正当化できるとし，厳格審査基準でも厳格度
の低い基準が妥当するとしている．
⒟　AA の正当化
　審査基準に照らし，AA の目的から AA の正当化
の理由が考えられている．
　AAの対象はほとんどが人種であり，彼らが過去
差別を受けてきたことを念頭に置き，歴史的に差
別されてきた者に対する救済として，過去に起こ
った差別を除去するという目的105）を持つ AA の正
当性が問題となってきた．しかし，過去の差別を
立証することが困難であるため，アメリカの判例
でこれが認められることは少なくなり，別の AA
の目的が主張される106）．それは，望ましい社会を
将来に向けて実現するという目的であり，具体例
として，多様性の確保が挙げられる107）．このよう
に AA には，過去の差別に起因する差別を救済し
ようとする「後向き」な目的と，現在の差別に関
して，どのような社会を作っていくかという「前
向き」な目的を持つものがあり108），それを審査基
準に照らして，正当化できるかが問題となってき
た109）．
　さらに近年では，AA の議論において「前向き」
「後向き」の目的を正当化することが難しいとさ
れ，新たな正当化理由が求められている．その中
には，社会・経済的な弱者を救済することを目的
とするAAがある110）．このAAにも様々な批判はあ
るが，これまでの AA に関する議論で指摘された
欠点を概ね解決することができるとされている．
そしてこのAAは，AAの利益を直接に受ける者が，
自らの資質形成に不利な状況にあるかで，これを
正当化できるかを判断する111）．
4 ．Steinberg 説と Greene 説の検討
　以下では，AA の概要を踏まえつつ，Steinberg
と Greene の考えを検討する．まず，Lupu の批判
から検討する．
⑴ 批 判
⒜　Lupu の批判
　彼は，形式的中立性の立場から112），宗教条項の
一般的な問題を解決できる最適な方法は，形式的
な宗教の平等であるとする113）．つまり，AA や義
務の免除の前提にある実質的平等，実質的中立性
に対しては否定的である．また，免除と AA が類
似すると考えることは，人種を基にした政策と宗
教を基にした政策を同化することであるが，これ
は連邦最高裁判所の考え方のみならず，連邦最高
裁判所裁判官の考えとも一致しないとする114）．ま
た，両者の性質の違いを指摘する．具体的には，
国内の状況，歴史的見地からして，人種への AA
との比較を考える際，宗教による義務の免除には，
比較のための考慮要素となり得るものはない115）．
そして，人種への AA との類似性から考えること
で，AAが敵意や憎悪を生み出すのと同様に，義務
の免除により宗派間の憎悪が生み出される116），と
批判する．
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⒝　その他の論者からの批判
　このほかには，「少数派」の定義が不明確という
批判がある．さらに，どの法律が少数派を優遇し，
または優遇しようという意図を持つかが不明確で
あるとも批判される117）．
　また，宗教を理由とする免除の目的は何ら有害
ではないが，正当な政府目的とは関係のない特性
に基づいた宗教への優遇措置であると考えられる
ため，平等とは言えないという批判もある118）．
⑵ 平等と宗教的中立性
　Lupu は形式的中立性の立場から批判を加える
が，この立場は認められない．
　宗教的中立性は，信教の自由に対する制約と関
係する．形式的中立性（formal neutrality）119）は，
信教の自由への直接的な制約のみを制約とする120）．
この立場を日本では平等取扱説と説明し121），日曜
日参観事件やエホバ事件第 1 審，そして奈良県文
化観光税条例事件122）で採用されている．そして実
質的中立性（substantive neutrality）123）は，信教の
自由への負担が実質的なものであれば制約を認め
る124）．これはいわゆる義務免除説125）と同様の立場
であり，牧会活動事件やエホバ事件上告審などが
該当する126）．また芦部信喜は，宗教的中立性を
「不介入」と「中立」という 2 要素から捉え127），こ
の時「不介入」を重視するのが形式的中立性，「公
平」を重視するのが実質的中立性とする．
　「不介入」を厳格に捉える形式的中立性の立場
は，宗教と非宗教を区別せず，形式的平等を達成
できる．しかし，直接的な制約，つまり宗教を狙
い撃ちにした制約のみを制約と認めることで，義
務の免除を議論する出発点で「門前払い」される
可能性が高くなる．義務の免除は，一般的・中立
的に適用される法律・規制が，偶然にある宗教を
信仰する者へ負担を課す場合で問題となるため，
制約が認められる範囲を広げ，「門前払い」になら
ないようにすることが求められる．また，近年で
は直接的な制約よりも，宗教への間接的な制約の
方が問題となることが多いことからして，形式的
中立性の立場をとることは難しく，実質的中立性
が妥当である．よって，この立場からは，義務の
免除と AA との類似性を検討する際の前提条件で
ある，宗教，人種を基にした区別は認められる．
　次に構造の一致について検討する．Steinbergと
Greene は共に，「少数派を優遇する」構造である
ことは示すが，その程度はいささか異なるように
思われる．「少数派を優遇する」であっても，その
程度が異なる場合，両者の類似性を認めることは
難しいのではないか．
⑶ 優遇の程度
　AA は，ある人種に該当するという理由だけで，
「長期間」に渡り制限されてきたことを回復するた
めに優遇を行うものである．しかし義務の免除は，
ある規制により「偶然にも」自らの自由が制限さ
れた者を優遇するものである．長期間に渡って蓄
積された障害を取り除くのであるから，AAにおけ
る「優遇」の方がより強力な措置であると言える．
また Greene は，AA は人種間の違いを無くすこと
が念頭にあるが，義務の免除は宗派間の違いはそ
のままに，優遇することであるとしている．AAの
目的が人種間の違いを無くすということは，人種
間に横たわる障害を乗り越え得ることを意味し，
その際の措置も強力となるはずである．これに対
し義務の免除では，違いを残し少数派の地位を引
き上げるのことが念頭に置かれているのだから，
違いを残さなくするほどの強力な措置を採用する
ことは，それが認められる限界を超える可能性が
ある．つまり，あまりに過度な措置は，義務の免
除の限界として認識される，平等や政教分離とい
う観点からしても認められない．
　このように考えれば，それぞれの優遇の程度は，
それぞれの措置が念頭に置いていることや目的と
一致し，その限界を超えないことが求められる．
すると，AA と免除の優遇の程度が異なることは，
少数派を優遇するという Steinberg と Greene の主
張するような構造の一致までをも変えるものでは
ない．以上より，AAと義務の免除の構造には類似
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が見られると言える．
⑷ 少数派の優遇は差別か
　義務の免除は少数派に対する優遇である．では，
この少数派に対する優遇は差別ではないのか．
Steinberg は，AA と義務の免除は差別的な政策と
異なるとするが，具体的に少数派の優遇という態
様は差別なのかを検討する．
　この点 Eisgruber と Sager は，AA や免除は人種
や宗教を保護するための救済措置であり，差別的
措置とは異なると考えている．さらに，義務の免
除は多数派と少数派の平等を図り，負担を課せら
れている少数派を多数派と同じ土俵へと押し上げ
ることで平等を達成する救済措置であるとも言え
る．つまり彼らの考えからすれば，少数派を保護
し，実質的な平等を図る措置であることを強調す
れば，差別的政策とは異なると言える．
　しかし，この考えには疑問が残る．少数派を保
護すると言っても，それが口実にすぎない場合も
考えられる．また，負担を課せられている状況か
ら抜け出すこと以上に，過度に義務の免除を主張
する者を優遇することは政教分離，平等原則との
関係で問題がある．Greene は AA と義務の免除を
類似すると考えることで，平等の問題は簡単にク
リアできるとしていたが，優遇されない者との実
質的な平等が図られているかを検討することは必
要である．
⑸ 審査基準に関して
　Steinberg と Greene の主張する，義務の免除を
判断する審査基準には違いがある．
　Steinberg は，Adarand 判決における Stevens 裁
判官反対意見128）に沿っているように思われる．彼
らの考えは，差別的な政策とは異なり AA は民主
制の過程の中で是正することができ，差別的な政
策ではないが，人種という「疑わしい区別」に基
づくため，厳格審査基準に服すべきであるとして
いる．
　反対に Greene は，AA が差別的ではないという
のは共通しているが，これを強調し，緩やかな審
査基準で判断することを求め，これを免除にも応
用すべきとしている．この背景には，AAや免除は
差別なものではなく，人種や宗教による区別であ
っても，それが差別に繋がる疑いがあるというこ
とはないと考えている．
5 ．AA と義務の免除の類似の正当化
　Steinberg と Greene の主張する AA と義務の免
除の構造の一致は認められる．しかし，この理論
の日本における展開は問題である．具体的には，
審査基準，そして，「宗教的意識の雑居性」を踏ま
えた日本の宗教状況上における意義である．特に，
審査基準では，人種と宗教というそれぞれの対象
の性質が問題となる．
⑴ 人種と宗教の類似点
　人種と宗教の類似点は，両者が世間の固定観念
やスティグマ，隷従，迫害を同じように受けてき
ている点が指摘される129）．例えば，人種は，AAが
行われてきた過程でも示されるように，差別的な
政策の標的となり，実際に差別されてきた．また
宗教も，ミャンマーでのロヒンギャ族に対する迫
害が問題であるように，これまで幾度となく差別，
迫害の対象となってきた．そしてこれは，「差別さ
れてきた歴史」を両者が有しているとも言える．
⑵ 人種と宗教の違い
　人種は生まれながらにして変えられない地位で
ある．反対に宗教は，生活での様々な行為により
影響を受けることがあり，不変的なものであると
は言い難く，人種と宗教の地位は異なる．このよ
うな人種と宗教の地位は，「疑わしい区別」の「不
可変性」に関係する．
　アメリカでは，建国当時から宗教は不変性を有
するというのが当然の前提であり，判例も同様で
ある130）．しかし，信仰には親の影響がある場合と
自ら進んで信仰する場合がある．また，宗教はそ
こから自由に離れることもできる．親が信者で自
らも信者であるという場合には「不可変性」の度
合いが高いように思われる．そしてこの時，さら
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に自らの信仰が「真摯」であれば，自らの信仰を
容易に変更する可能性は少なく，「不可変性」があ
ると判断できる．しかし，いくら信仰が「真摯」
であっても，その信仰に対して大きな疑問を持ち，
そこから離れることは可能である．さらに，信仰
の「真摯」さを裁判所が判断できるかも疑問であ
る．そして，自らの意思で信者になった場合はそ
の度合いは低く，さらにその地位を放棄できるこ
とをも考えれば，総じて宗教には「不可変性」を
認めることが難しい．
⑶ 宗教と「疑わしい区別」
　以上からすれば，宗教は「疑わしい区別」に該
当しないということになる．しかし，この「疑わ
しい区別」を基にしているとされる日本国憲法14
条 1 項後段列挙事由には，「信条」があり，この中
に宗教は当然含まれる．では，この点をどのよう
に考えるべきか．
　そもそも「疑わしい区別」で問題となるのは，
そのような区別が実際は差別的に用いられるので
はないか，ということである．義務の免除では，
これまで見てきたように宗教と非宗教，宗派間の
平等が問われ，このバランスをどのように考える
かが重要な問題である．つまり，義務の免除を受
ける者以外には，差別的に用いられる可能性があ
ると言える．
　よって，義務の免除を AA との類似から考える
のであれば，厳格に審査することが望ましい．ま
た，日本国憲法における政教分離が過去の反省の
基に成立したことを踏まえれば，厳格に捉えるこ
とが望ましい．しかし，本論文の考えからは，義
務の免除が問題に場面では信教の自由には制約が
加えられ，分離を厳格に捉えすぎると，信教の自
由が軽視されるというジレンマに陥る．このジレ
ンマを考慮すると，戸波江二の指摘通り，信教の
自由が制約・侵害されている場合には，信教の自
由を尊重する方向へと傾き，政教分離と信教の自
由のどちらを優先するかは，最終的に調整理論に
当てはめるべきである．すると，Greeneが指摘す
るように，厳格審査によって，義務の免除が認め
られない可能性が高まることは問題である．この
ような複雑な状況を鑑みれば，必ずしも厳格審査
を行う必要性は見当たらず，具体的な状況に合わ
せた判断が求められる．
⑷ 審 査 基 準
　では，どのような審査基準に基づくべきか．従
来主張されてきた基準の中で，総合考慮は不明確
な点が多く，判例の蓄積が待たれる．またエンド
ースメント・テストは，メッセージの害悪を判断
するが，誰がそのメッセージを害悪であると評価
するかが不明確であるという批判がある．そして，
目的効果基準にも疑問点が度々指摘される131）．特
に，目的効果基準は政教分離の分離程度を緩やか
に考えるという点には批判が多い．
　しかし，義務の免除を認めることで，政教分離
の程度は緩められ，さらに信教の自由が侵害され
ているならば，義務の免除が認められる可能性が
高いということを鑑みれば，この問題では目的効
果基準に依拠し判断することは妥当であると思わ
れる．すると，総合考慮やエンドースメント・テ
ストに比べると，目的効果基準は，義務の免除に
おける判断基準として適当である．また，この点
「効果」に関して判断することは，問題となる国家
の行動に限界を設けることを意味するため，目的
効果基準は目的手段審査との類似性が指摘されて
いる132）．AA との類似性から考えるということか
らすれば，目的効果基準を目的手段審査の観点か
ら再構成し，AAの審査基準を基にして，信教の自
由への制約・侵害の程度など，様々な要素を考慮
しつつ，具体的な場面に合わせて審査基準を定立
することが必要である．
⑸ 義務の免除をAAとの類似性から考える意義 
―「宗教的意識の雑居性」を踏まえて―
　AAとの類似性から考える本論文の主題は，アメ
リカでの議論である．これが，「宗教的意識の雑居
性」と称される日本の状況でどのような意義を有
するのか．
98
　前述した日本の状況では，非宗教よりも宗教の
方が少数派となる．すると，少数派である彼らの
信教の自由をどのように，そしてどの範囲まで保
障するかが重要となる．そして，義務の免除は信
教の自由に対する侵害の有無から考える必要があ
るとする本論文の立場からは，義務の免除を受け
る対象となる可能性がある者は，信教の自由に対
して相当の負担を課せられており，特に信教の自
由が侵害されているような者は，Eisgruber らの
議論に則れば「保護」する必要性は高いと言える．
これまでの判例のアプローチでは，訴訟の性格も
あってか，エホバ事件のように裁量権の問題へと
その問題の本質がすり替わっており，信教の自由
に対し少なくともある程度の負担が課せられてい
るという事実が重く受け止められていない．そし
て，多数派である非宗教側に重きが置かれた状態
から，その義務の免除の有効性が審査されている．
確かに，宗教と非宗教の間は実質的中立性が保た
れる必要があるから，非宗教側に重きを置いて，
それが実質的に中立であることも正しいと言える．
しかし，日本の状況からして多数派である非宗教
側を重んじることで，実質的中立性は確保できる
のであろうか．やはり，少数派である宗教側にあ
る程度与する判断手法が求められるのではないか．
すると，AAという少数派に与することが認められ
るかということとの類似性から考えるのはこれに
該当すると言える．
　政教分離の判断基準を類型化することも，義務
の免除の正当化に置いて，有効な 1 つの答えであ
る．しかし，全ての場面を一様に確定できないと
いう難点がある．対して，AAとの類似性から考え
る手法は，具体的な場面に合わせて，つまり，信
教の自由に対する負担の程度などを考慮し判断す
ることができるため，日曜日参観事件のように，
これまでは免除が認められなかったような者に対
しても免除が認められる可能性がある．このよう
に，これまで免除が認められなかった者にも免除
を認めるということになれば，免除を受けられな
い者との平等をどのように説明すべきかというこ
とがより求められることになる．この場合，AAと
の類似性から考えると，義務の免除は実質的平等
を図るものであるから，宗派間の平等を合理的に
説明することは可能である．同様に，宗教と非宗
教との間の平等も説明することが可能である．よ
って，このアメリカの議論は，日本の独特な宗教
状況を鑑みたとしても，十分に適用可能であり意
義がある．
お わ り に
　義務の免除は信教の自由侵害を問う必要があり，
その場合の基準は，アメリカの判例理論に基づき
「やむにやまれぬ政府利益」の基準，規制により信
教の自由に対して実質的な負担が課されているか，
負担があれば，規制の有する公共的利益の重要性
と宗教的行為の自由への負担を比較衡量すること
が必要になる133）．つまり，エホバ事件第 1 審で原
告側が主張した，「国家行為の高度の必要性，代替
性の有無，国家行為による侵害の性質及び程度，
そして，その他当該宗教行為自体が他の国民の権
利を侵害するものか否か」，という基準が適当であ
る134）．
　そして，制約や侵害など，信教の自由に何らか
の負担が課せられている場合には，義務の免除を
検討する．例えば日曜日参観事件は，原告の信教
の自由への侵害の程度が軽いことを理由に，政教
分離を優先させるという判示をした．しかし，課
せられている負担を取り除くことは，信教の自由
の保障に資することであり，これまで述べてきた
ように，AAと義務の免除の類似を考え，義務の免
除は負担を課せられている宗教を「保護」するた
めならば，これを認める方向に捉えられるべきで
ある．しかし，義務の免除がどの範囲で認められ
るかは議論を要し，宗教に関する日本の状況を踏
まえると，特に宗教と非宗教との平等，さらに宗
派間の平等を図ることも必要である．
　そして，この平等の問題を踏まえて義務の免除
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を考える際，AAとの類似性から考えることを検討
した．AAと義務の免除はその態様などに違いも見
られるが，少数派を優遇するという類似の構造を
有しており，AAとの類似性から考えることは可能
である．そして，目的と手段の関係から平等原則
に対して用いられる基準により審査基準を選定す
べきである．この時は，上記の考慮要素に加え，
日本における宗教の地位やそして，本人にとって
の宗教の地位などを考慮する必要がある．また，
信教の自由に課せられる負担も問題となる．この
ように考えれば，従来は義務の免除が認められな
かったものであっても，手段の態様によってはこ
れが認められる可能性もある．
　一般的法義務の免除を AA との構造の類似性か
ら検討しようとする本論文の手法は，日本ではこ
れまで詳細に議論されてはこなかった135）．本論文
ではその可能性を検討し，十分に応用可能である
と考えるが，具体的な審査基準をどのように考え
るかはこれからの課題である．
　そして，この一般的法義務の免除は，「自由」と
「平等」をいかに調整するかという，憲法学におけ
る，複雑かつ難解な問題を含んでいる．「自由」を
犠牲にして「平等」を達成すべきなのか，またそ
の逆なのかということはこれまで，様々な観点か
ら説明がなされてきた．今回は実質的平等を図る
AA との類似性から義務の免除を考えることによ
り，「自由」の側を優先させる方向性と言える．し
かし，難題であるがゆえに，「平等」を重視する方
向性からも検討することなど，様々な角度この問
題に取り組むことが今後必要である．そして，こ
の場合，これまで様々な論者によるこの難題を紐
解く考え方を，本論点にどのように応用するかと
いうことが求められる．
1） イスラーム教徒のスカーフ問題に関する邦文文献
としては，渡辺康行「私人間における信教の自由―
もう一つの『イスラームのスカーフ』事件が問いか
けるもの―」樋口陽一先生古稀記念『憲法論集』119
頁以下（創文社，2004），内藤正典＝阪口正二郎編
『神の法 vs. 人の法　スカーフ論争からみる西欧とイ
スラームの断層』（日本評論社，2007），村田尚紀「公
共空間における人権と共生―いわゆるブルカ禁止法
をめぐって―」公法研究78号116頁以下（2016），蟻
川恒正「信教の自由と政教分離」法学セミナー62巻
12号50頁以下（2017），後藤光男「政教分離と信教の
自由の相克—『エホバの証人』剣道授業拒否事件と
『イスラーム教』スカーフ事件をめぐって」『政教分
離の基礎理論—人権としての政教分離—』295頁以下
（成文堂，2018）などがある．
2） 例えばアメリカでは，アパレルショップの店員が
自らの信仰を理由にスカーフを身につけていたとこ
ろ，それが服装規定違反とされ，解雇されたことを
争った判例，E.E.O.C. v. Abercrombie & Fitch Stores 
Inc., 135 S.Ct. 2028 （2015）．がある．
3） 自らの信仰を理由に，ケーキショップ経営者が同
性のカップルに対してウエディングケーキの販売を
拒否した，Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil 
Rights Commission, 138 S.Ct 1719 （2018）がある．
判示では，経営者側の主張を認めた．そして，修正
1 条で認められる権利に対する“hostility”の有無に
焦点が当てられ，これまでの義務の免除に関するア
メリカの判決とはその手法で一線を画す．本判決で
は，LGBT の権利などとの関係には言及が避けられ
ているが，この点は，KENT GREENAWALT, EXEMPTIONS 
NECESSARY, JUSTIFIED, OR MISGUIDED?, 154-84 （2016）
が詳しい．
4） 収監されているイスラーム教徒の受刑者がスカー
フを身につけようとしたところ，これが認められず，
弁護士会がこのような状況を改善することを申し入
れたという事実がある．千葉雄高「『イスラム教徒受
刑者のスカーフ配慮を』日弁連が要望」朝日新聞
2017年 5 月 16日（https://www.asahi.com/articles/
ASK5J5SLTK5JUTIL054.html，2018年 1 月 5 日最終
閲覧）．
5） 渡辺は，日本では公の場面よりも私人間において
スカーフ問題が発生するであろうと述べる．渡辺・
前掲注 1 ）140頁．私人間では，看護師国家試験の際
に，スカーフを着用している受験者のスカーフをめ
くり上げるなどの問題行為が発覚している．松川希
実「イスラム教徒女性のスカーフめくる　看護師試
験の監督員」朝日新聞2018年 2 月24日（https://www.
asahi.com/ar ticles/ASL2R66XRL2RUTFK01M.
100
html?iref=pc_ss_date，2018年 6 月15日最終閲覧）．
6） 長尾一紘『日本国憲法』188頁（世界思想社，第 3
版，1997）参照．
7） 義務の免除に関する先行研究は多く，全てを列挙
することは難しいが，安念潤司「信教の自由」樋口
陽一編『講座憲法学　権利の保障Ⅰ』189頁以下（日
本評論社，1994）（以下，安念①），同「信教の自由」
法学教室209号49頁以下（1998）（以下，安念②），飯
野賢一「政教分離原則と信教の自由の関係―あるい
はその調整の方法―」愛知学院大学宗教法制研究所
紀要48号 1 頁以下（2007），棟居快行「信教の自由と
政教分離の『対抗関係』」『憲法学再論』316頁以下
（2001），渡辺康行「政教分離原則と信教の自由―
『緊張関係』とその調整―」ドイツ憲法判例研究会編
『憲法の規範力と憲法裁判』217頁以下（信山社，
2013）などがある．
8） ここで挙げる判例以外には，加持祈祷事件（最大
判昭和38年 5 月15日刑集17巻 4 号302頁）や牧会活
動事件（神戸簡裁昭和50年 2 月20日判時768号 3 頁）
があるが，これらは刑事法規との関係が主たる問題
であり，今回は取り扱わない．
9） 東京地裁昭和61年 3 月20日行集37巻 3 号347頁．
10） 松井茂記「判批」法学教室71号113頁（1986）参
照．
11） 神戸地裁平成 5 年 2 月22日判タ813号134頁．
12） 大阪高裁平成 6 年12月22日行集45巻12号2069頁．
13） 最判平成 8 年 3 月 8 日民集50巻 3 号469頁．
14） 飯野・前掲注 7 ）5 - 6 頁参照．このように，対立
関係を表面化させなかった理由は，政教分離を厳格
に捉えないという判例法理に従ったからであるとす
る見解がある．渡辺・前掲注 7 ）232頁参照．
15） 川神裕「判解」最高裁判所判例解説〔民事篇〕平
成八年度（上）184頁（1999）．
16） 同185頁．
17） 同上．また木村草太は，自由権は不作為請求権で
あり，当該学生は高専在学資格の付与という国家に
よる給付を求めているため，信教の自由の制約はな
いとし，調査官解説と同様の見解を示す．木村草太
『憲法の急所』143頁（羽鳥書店，第 2 版，2017）参
照．
18） 戸波江二「信教の自由と剣道受講義務」筑波法政
16号36-37頁（1993）参照．
19） 百地章『憲法と政教分離』98頁（成文堂，1991）．
20） 「宗教の拘束から自立した，『自分のことは自分で
きめる』人間像」を指導する役割とする．樋口陽一
『「日本国憲法」をまっとうに議論するために』63頁
（みすず書房，改定新版，2015）．
21） 他には，国家からの宗団の自由という意味もある
とする．樋口陽一『憲法』222-223頁（創文社，第 3
版，2013）参照．
22） 鵜飼信成『憲法』91頁（弘文堂，新版，1968）．
23） 人権説には批判も多く，例えば戸波は，政教分離
の具体的内容が不明確となること，人権説の根拠が
明確ではないこと，信教の自由との関係，信教の自
由とは異なる独自の人権性が不明であることを指摘
する．戸波江二「政教分離の法的性格」芦部信喜先
生還暦記念『憲法訴訟と人権の理論』541-542頁（有
斐閣，1985）参照．これに対して浦部は，それぞれ
の論点に関して反論を加えている．浦部法穂「政教
分離規定の性格―『政教分離＝人権』説批判に答え
て―」高柳信一先生古稀記念論集『現代憲法の諸相』
62-65頁（専修大学出版会，1992）参照．
24） 浦部・前掲注23）64-65頁参照．
25） 芦部信喜『憲法学Ⅲ 人権各論⑴』150頁（有斐閣，
増補版，2000）参照．また土屋英雄も同じ立場に立
つ．土屋英雄『思想の自由と信教の自由』108頁（尚
学社，増補版，2008）参照．
26） 目的効果基準は，上記の判例だけではなく津地鎮
祭事件（最大判昭和52年 7 月13日民集31巻 4 号533
頁）でも，調整方法として有効である旨が示されて
いる．また，空知太神社事件（最大判平成22年 1 月
20日民集64巻 1 号 1 頁）にて調整方法として，総合
考慮が示されているが，この判例では対立関係に言
及していないとする見解もある．神尾将紀「砂川政
教分離訴訟の読解」早稲田法学93巻 3 号67頁（2018）
参照．
27） 例えば，目的効果基準は義務の免除を判断する基
準であるとする文献として，高柳信一「国家と宗教」
『思想・信仰と現代』 4 - 5 頁（日本評論社，1977）
がある．
28） 日本では，endorsementの訳から「是認の裏書き」
テストなどとも呼ばれる．芦部・前掲注25）172頁参
照．
29） 芦部・前掲注25）172-173頁参照．
30） 小泉良幸「信教の自由と政教分離」小山剛＝駒村
圭吾編『論点探究憲法』153-155頁（弘文堂，第 2
版，2013）参照．
31） 同上155-157頁参照．野坂泰司も同じような主張を
101太田：信教の自由を理由とする一般的法義務の免除
している．野坂泰司「公教育の宗教的中立性と信教
の自由」立教法学37号26頁以下（1992）参照．
32） 「われわれのような国家と宗教との徹底的な分離と
いう立場においても，多数意見が政教分離原則を完
全に貫こうとすれば社会の各方面に不合理な事態を
生ずることを免れないとして挙げる例のごときは，
平等の原則等憲法上の要請に基づいて許される場合
にあたると解されるから，なんら不合理な事態は生
じないのである」という判示である．
33） 対立関係の不存在を主張する文献として，棟居・
前掲注 7 ）321頁参照．また，同旨として飯野・前掲
注 7 ）2 - 3 頁参照では，この 2 通りの解釈があるこ
とを示している．
34） 中村睦男『憲法30講』104-105頁（青林書院，新
版，1999）．愛媛県玉串料事件上告審（最大判平成 9
年 4 月 2 日民集51巻 4 号1673頁）の三好裁判官反対
意見は，「憲法解釈上の難問に遭遇したとき，安易に
平等原則を引いて問題を一挙にクリヤーしようとす
るのは，実は，憲法論議としての自殺行為にほかな
らないのではあるまいか．」と批判する．
35） 芦部信喜『憲法』156-157頁（岩波書店，第 6 版，
2015）参照．
36） このように，信教の自由の実体的な問題として扱
うべきであったという批判を展開する文献には，内
田光統「判批」立教大学大学院法学研究18号77頁以
下（1997），高橋和之『体系憲法訴訟』283頁（岩波
書店，2017）がある．また，より厳格な審査基準を
設定すべきであったという見解として，小林武「判
批」民商法雑誌115巻 6 号981頁以下（1997）がある．
この中で小林は，信仰の自由の人権としての重要性
からは，公権力がすることに対しては必要最小限度
の規制（必要不可欠な目的を達成するための最小限
度の制約）を課すべきであり，その規制の審査基準
は，不可欠の公共的利益を達成する世俗的な目的が
あり，かつ信教の自由に対する侵害の程度が最も低
い手段で行われなくてはならないとする．しかし安
西は，剣道実技授業の受講の有無にかかわらず，学
校側の裁量権逸脱を導き出せるため，信教の自由侵
害として構成する必要性はなかったとしている．安
西文雄「信教の自由―アメリカにおける展開とわが
国への示唆」山本龍彦＝大林啓吾編『違憲審査基準』
166頁（弘文堂，2018）参照．
37） 飯野・前掲注 7 ）16-17頁．
38） 野坂泰司は，アメリカの判例を参照しながら，免
除に関する問題ではこのような審査が必要になるこ
とを示している．野坂・前掲注31）9 -32頁参照．ま
た，飯野賢一もこの見解に同意する．飯野・前掲注
7 ）21-22頁参照．
39） 安念・前掲注 7 ）安念②50頁参照．See also RYAN 
T. ANDERSON ET AL., DEBATING RELIGIOUS LIBERTY AND 
DISCRIMINATION 7 （2017）．
40） アメリカの判例・立法に関しては，多くの邦文文
献がある．例えば，瀧澤信彦『国家と宗教の分離：
アメリカにおける政教分離の法理の形成』（早稲田大
学出版部，1985），熊本信夫『アメリカにおける政教
分離の原則』（北海道大学図書刊行会，増補版，
1989），花見常幸「アメリカにおける信教の自由に関
する判例法の展開―最近の最高裁判決とこれに対す
る議会の立法的対応を中心として―」宗教法14号165
頁以下（1995），瀧澤信彦『信教の自由：アメリカに
おける宗教的自由の法理の形成』（信山社，2000），
藤田尚則「合衆国憲法修正第 1 条にいう『宗教の自
由な活動条項』の解釈原理」桐ヶ谷章＝藤田尚則
『政教分離の日米比較』214頁以下（第三文明社，
2001），マーサ・ヌスバウム著（河野哲也訳）『良心
の自由 アメリカの宗教的平等の伝統』（慶應義塾大
学出版会，2011），森口千弘「法義務免除の法理と宗
教・世俗―1963年から1989年までの連邦最高裁の判
例法理を中心に―」早稲田大学大学院法研論集150
号419頁以下（2014），山口智『信仰と法規制 アメリ
カ法の議論から』神戸市外国語大学研究叢書55号
（2014），小林祐紀「信教の自由と司法の優越― The 
Story of City of Boerne v. Flores, 521 U.S. 507
（1997）」597頁以下 大沢秀介＝大林啓吾編『アメリ
カ憲法判例の物語』（成文堂，2014），栗田佳泰「宗
教の自由―いかなる場合であれば宗教上の理由に基
づいて法的義務を逃れることができるか？」大沢秀
介＝大林啓吾編『アメリカの憲法問題と司法審査』
159頁以下（成文堂，2017），宮原均「信教の自由へ
の規制と審査基準：アメリカにおける判例法理と連
邦議会法律の交錯」東洋法学61巻 2 号412頁以下
（2018），安西・前掲注36）147頁以下などである．
41） Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 （1963）．本判決以
前の Reynolds v. United States., 98 U.S. 145 （1878）．
では，「信仰・行為二分論」，つまり，信仰という内
心には規制は及ばず絶対的に保障されるが，宗教的
行為には規制が及ぶとし，この理論に準拠し免除の
可否を論じた．その後のBraunfeld v. Brown, 366 U.S. 
102
599 （1961）．では，「最も厳格な審査を行わずに，宗
教行為に間接的負担（indirect burden）を課すにす
ぎない立法，つまり宗教行為それ自体を違法である
とはしない立法を無効とすることは，議会の裁量権
を完全に制限することになるであろう」（Id. at 606.）
とする．ここでは，規制が信教の自由に対して「間
接的負担」となるかで判断を下した．
42） Sherbert, 374 U.S. at 403.
43） Employment Decision, Department of Human 
Resources of Oregon v. Smith, 494 U.S. 872 （1990）.
44） Id. at 881.
45） Id. at 882.
46） 法案の制定過程は，Robert F. Drinan & Jennifer I. 
Huffman, The Religious Freedom Restoration Act: A 
Legislative History, 10 J.L. & RELIGION 531 （1994）. 
が詳しい．
47） 42 U.S.C. §2000bb– §2000bb-4 （1993）.
48） City of Boerne v. Flores, 521 U.S. 507 （1997）.
49） 42 U.S.A. §2000cc– §2000cc-5 （2000）.
50） Cutter v. Wilkinson, 544 U.S. 709 （2005）.
51） Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc., 134 S.Ct. 2751 
（2014）.
52） Holt v. Hobbs, 135 S.Ct. 853 （2015）.
53） Gonzales v. O Centro Espirita Beneﬁcente Uniao 
do Vegetal, 546 U.S. 418 （2006）.
54） 大林啓吾「刑務所において被収容者が信仰に基づ
き一定の長さの髭をはやすことを認めない矯正省の
決定が違法とされた事例［アメリカ連邦最高裁
2015.1.20判決］」判例時報2322号24頁（2017）参照．
55） McConnell のこの説に関する邦文文献は，長岡徹
「宗教に対する便宜供与―マコネル（Michael W. 
McConnell）教授の所説に関するノート―」佐藤幸
治先生還暦記念『現代立憲主義と司法権』401頁以下
（青林書院，1998），高畑英一郎「宗教への配慮」宗
教法19号209頁以下（2000），山崎英壽「宗教に対す
る便宜供与―信教の自由と政教分離の一断面―」憲
法理論研究会編『憲法理論の再検討』75頁以下（敬
文堂，2000）などがある．
56） このAccommodationの訳については，「便宜供与」
「配慮」など，様々なものが考えられる．この中で
「便宜供与」という訳では宗教への援助という意味が
強くなってしまうため，不適切であると考える．そ
こで，本論文では「配慮」という訳を用いることと
する．これに関しては，高畑・前掲注55） 209-210頁
参照．
57） McConnellがAccommodationに関して述べた文献
は多数ある．今回主として参照したものは，Michael 
W. McConnell, Accommodation of religion, 1985 S. CT. 
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